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RESUMO

O presente trabalho tende a apresentar a terceira velocidade do Direito Penal na
pratica do ordenamento juridico atual, bem como correlacionar a finalidade do
préprio Direito Penal com a atribuicdo do Direito Penal do Inimigo, seus conceitos,
historia, caracteristicas e aplicacdo. Buscando, de forma clara, demonstrar como a
pratica tem respeitado e desrespeitado a esséncia dessa Lei tdo fundamental na
sociedade. Com isso, se faz necessaria andlise de alguns Decretos que dao
liberdade a teoria do Direito Penal do Inimigo, e suas afrontas ao Direito Penal e ao
Direito Processual Penal. Percebe-se que a populacédo exige justica e retorno dos
poderes judiciarios sobre tamanha violéncia rotineira, ndo se contentando com a
pratica da Justica Restaurativa, fazendo com que se crie o sentimento de “olho por
olho e dente por dente”. Posto isto, resta demonstrar aqui 0os estudos e criticas sobre

a tematica e sua aplicabilidade na pratica.

Palavras-chaves: Direito Penal, Direito Penal do Inimigo, Velocidades do Direito

Penal, Pena.
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RESUME

This paper aims to demonstrate the third speed of criminal law in the practice of the
current legal system, as well as correlate the purpose of criminal law itself with the
attribution of criminal law of the Enemy, its concepts, history, characteristics and
application. Seeking clearly, demonstrate how the practice has respected and
disrespected the essence of this law so fundamental in society. Thus, it is necessary
to analyze some Laws that give freedom to the theory of the Enemy's Criminal Law,
and its affronts to Criminal Law and Criminal Procedural Law. It is noticed that the
population demands justice and the return of the judiciary about such routine
violence, not being content with the practice of Restorative Justice, creating the
feeling of “an eye for an eye and a tooth for a tooth”. That said, it remains to
demonstrate here the studies and criticism on the subject and its applicability in

practice.

Keywords: Criminal Law, Enemy's Criminal Law, Criminal Law Speeds, Penalty.
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INTRODUCAO

A seguranca e a confianca da populacéo na Justica brasileira estédo passando
por uma crise centendria. Medidas sdo aplicadas o tempo todo, leis sdo criadas,
recriadas, alteradas e revogadas, e isso demonstra instabilidade no sistema penal,
preocupando assim a sociedade como um todo.

E visivel o esforco do judiciario em acompanhar as atualidades cotidianas,
porém, estando sempre dois passos atras da criminalidade, fazendo com que, a
aplicacao da Lei se torne ineficaz.

Com a adocdo do Instituto da Justica Restaurativa, que visa reparar 0
individuo durante sua detencao, para apos o cumprimento da pena imposta, ele seja
relancado na sociedade tendo uma vida comum, os resultados tem sido alarmantes,
pois a restauracdo dos individuos ndo perdura durante sua liberdade, gerando
reincidéncia e crimes cada vez mais barbaros.

A sociedade por sua vez, questiona o Poder Publico sobre as politicas
adotadas quanto a penalizacdo dos criminosos, ndo estando satisfeita com a
realidade dos fatos, buscando resposta no sistema adotado pelos antepassados e
descrito até mesmo na Biblia Sagrada, aqui denominado como Direito Penal do
Inimigo.

Relatando a histéria e o conceito desse Instituto, € tracado ao longo do
presente trabalho toda a sua relagcédo e equivaléncia com o Direito Penal e o cenario
atual da Justica e da Sociedade brasileira. Levando ao questionamento de que se ha
ou nédo aplicabilidade da Lei de Talido no sistema penal atual.

Contudo, a monografia aqui disposta, demonstra em 03 (trés) capitulos, o que
vem a ser o Direito Penal e o Direito Penal do inimigo, suas finalidades, historias,
caracteristicas e sua ligacao com a sociedade atual.

O primeiro capitulo traduz sobre o proprio Direito Penal, de forma sucinta e
direta, seu real objetivo na sociedade e suas vertentes velocidades engajadas pela
Doutrina.

Temos no segundo capitulo, a apresentacéo da Teoria reportada como Direito
Penal do Inimigo, e com isto, a demonstracdo do seu surgimento, aplicacédo e

configuracgéo junto ao sistema penal.



13

E como intento principal, ap6s apresentados os Institutos relacionados a
penalidade no Pais, temos as formas que o Direito Penal do Inimigo tem sido
aplicado na legislag&o brasileira e sua atuagdo no sistema atual.

Quanto & metodologia, optou-se pelo enfoque histérico-dedutivo, por meio de
estudos de leis, pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais, além de fontes

bibliograficas e documentais.
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1 DIREITO PENAL

Faz-se necesséria a analise das matérias que circundam o assunto principal,
para que melhor seja o entendimento sobre a finalidade do presente, diante disso,
eis a apresentacdo da matriz dos questionamentos sociais apresentados, o Direito
Penal propriamente dito, acompanhando de seus objetos e as velocidades
alcancadas desde a sua criagao.

Como toda historia bem contada, teremos aqui o principio de tudo, para apés

guestionar os impasses do presente e solucionar com a dedugé&o do futuro.

“Direito Penal € o conjunto de principios e leis destinados a
combater o crime e a contravencdo penal, mediante a imposicdo de sancdo
penal (pena ou medida de seguranca).

(.

Cuida-se de ramo do Direito Publico, por ser composto de regras
indisponiveis e obrigatoriamente impostas a todas as pessoas. Além disso,
o Estado é o titular exclusivo do direito de punir e figura como sujeito
passivo constante nas relagdes juridicopenais.”

(Cleber Massson, 2014)

Segundo Nucci, o Direito Penal, anteriormente conhecido como Direito

Criminal, pode ser determinado como:

“(...) conjunto de normas juridicas voltado a fixacao dos limites do
poder punitivo do Estado, instituindo infracbes penais e as sancdes
correspondentes, bem como regras atinentes a sua aplicacao. (...)".

(Guilherme Nucci, 2014)

O Direito Penal € um dos pilares do Sistema Juridico nacional, pois através
dele os crimes e suas penas sdo definidos, como também, a configuracdo do que é
ilicito mediante a populacdo e ordenamento que deve ser seguido por todos os

habitantes do Pais.

‘O Direito Penal regula as relagbes dos individuos em sociedade e as
relacbes destes com a mesma sociedade. Como meio de controle social
altamente formalizado, exercido sob o monopolio do Estado, a persecutio
criminis somente pode ser legitimamente desempenhada de acordo
comnormas preestabelecidas, legisladas de acordo com as regras de um
sistema democrético. Por esse motivo os bens protegidos pelo Direito Penal
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ndo interessam ao individuo, exclusivamente, mas a coletividade como um
todo.”
(Cezar Roberto Bitencourt, 2012)

Sancionado pelo Decreto-Lei numero 2.848, datado de 07 de Dezembro de
1940, o Cddigo Penal sofreu diversas alteracdes até o ano de 2019, bem como
continuara sua caminhada de evolucédo ao longo dos anos, devido a necessidade de

acompanhar os avangos sociais.

1.1 FINALIDADE

Os objetivos determinados pela Doutrina sobre o Direito Penal podem variar,
seguem expostas algumas das muitas finalidades da matéria do Direito Penal.
De acordo com Cleber Masson, existem 06 (seis) variaveis que  visam 0

objetivo do Direito Penal:

‘Funcdo do Direito Penal — a protecdo de bens juridicos: apenas o0s
interesses mais relevantes sdo erigidos a categoria de bens juridicos
penais, em face do carater fragmentario e da subsidiariedade do Direito
Penal. O legislador seleciona, em um Estado Democratico de Direito, os
bens especialmente relevantes para a vida social e, por isso mesmo,
merecedores da tutela penal. Dessa forma, a nocdo de bem juridico
acarreta na realizacdo de um juizo de valor positivo acerca de determinado
objeto ou situacdo social e de sua importancia para o desenvolvimento do
ser humano. E, para coibir e reprimir as condutas lesivas ou perigosas a
bens juridicos fundamentais, a lei penal se utiliza de rigorosas formas de
reacdo, quais sejam, penas e medidas de seguranca. A protecdo de bens
juridicos é a misséo precipua, que fundamenta e confere legitimidade ao
Direito Penal.

m Direito Penal como instrumento de controle social: Ao Direito Penal é
também reservado o controle social ou a preservacdo da paz publica,
compreendida como a ordem que deve existir em determinada coletividade.
Dirige-se a todas as pessoas, embora nem todas elas se envolvam com a
pratica de infragBes penais.

m Direito Penal como garantia: O Direito Penal tem a funcdo de garantia,
funcionando como um escudo aos cidaddos, uma vez que sé pode haver
punicdo caso sejam praticados os fatos expressamente previstos em lei
como infracdo penal.

m Funcgdo simbdlica do Direito Penal: A fungao simbdlica é inerente a todas
as leis, ndo dizendo respeito somente as de cunho penal. Ndo produz
efeitos externos, mas somente na mente dos governantes e dos cidadaos.
Em relacdo aos primeiros, acarreta a sensacdo de terem feito algo para a
protecdo da paz publica. Quanto aos cidaddos, proporciona a falsa
impresséo de que o problema da criminalidade se encontra sob o controle
das autoridades, buscando transmitir a opinido publica a impresséo
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tranquilizadora de um legislador atento e decidido. Manifesta-se,
comumente, no direito penal do terror, que se verifica com a inflagcdo
legislativa, criando-se exageradamente figuras penais desnecessarias
(direito penal de emergéncia), ou entdo com o aumento desproporcional e
injustificado das penas para os casos pontuais (hipertrofia do Direito Penal).
A funcao simbolica deve ser afastada, pois, em curto prazo, cumpre funcoes
educativas e promocionais dos programas de governo, tarefa que ndo pode
ser atribuida ao Direito Penal. Além disso, em longo prazo resulta na perda
de credibilidade do ordenamento juridico, bloqueando as suas funcdes
instrumentais.

m Funcdo motivadora do Direito Penal: O Direito Penal motiva os individuos
a ndo violarem suas normas, mediante a ameaca de imposicao cogente de
sancao na hipotese de ser lesado ou colocado em perigo determinado bem
juridico.

m Funcao de redugado da violéncia estatal: Tal finalidade se verifica com a
imposicdo de pena que, embora legitima, representa sempre uma agresséo
aos cidadaos. Destarte, deve-se buscar de forma constante a incriminagéo
de condutas somente nos casos estritamente necessarios, em homenagem
ao direito a liberdade constitucionalmente reservado a todas as pessoas.”
(Cleber Masson, 2014)

Para Claus Roxin, a finalidade do direito penal é “[...] garantir a convivéncia
pacifica na sociedade [...]", através da protecéo de bens juridicos.

Assim como para Francisco de Assis, que visa a protecao de bens juridicos:

“A tarefa imediata do direito penal é, portanto, de natureza eminentemente
juridica e, como tal, resume-se a protecdo de bens juridicos. Nisso, alias,
esta empenhado todo o ordenamento juridico.”

(Francisco de Assis Toledo)

De acordo com Rogério Grecco:

“A finalidade do Direito Penal é proteger os bens mais importantes e
necessarios para a propria sobrevivéncia da sociedade, ou, nas precisas
palavras de Luiz Regis Prado, “o pensamento juridico moderno reconhece
gue o escopo imediato e primordial do Direito Penal radica na protecdo de
bens juridicos — essenciais ao individuo e a comunidade.” 4 Nilo Batista
também aduz que “a misséo do direito penal é a protegao de bens juridicos,
através da cominagéo, aplicagdo e execugao da pena.” 5 A pena, portanto,
€ simplesmente o instrumento de coercdo de que se vale o direito penal
para a protecdo dos bens, valores e interesses mais significativos da
sociedade.”

(Rogério Grecco, 2017)

Fernando Capez afirma:

“A missdo do Direito Penal é proteger os valores fundamentais para a
subsisténcia do corpo social, tais como a vida, a salde, a liberdade, a
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propriedade etc., denominados bens juridicos. Essa protecdo é exercida
ndo apenas pela intimidacdo coletiva, mais conhecida como prevencgéo
geral e exercida mediante a difusdo do temor aos possiveis infratores do
risco da sancdo penal, mas sobretudo pela celebracdo de compromissos
éticos entre o Estado e o individuo, pelos quais se consiga 0 respeito as
normas, menos por receio de punicdo e mais pela conviccdo da sua
necessidade e justica.”

(Fernando Capez, 2018)

Em suma, o Direito Penal visa proteger os bens juridicos e diminuir a violéncia

no Estado.

1.2 VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

Conforme exposto anteriormente, com as atualizacdes necessarias realizadas
na Lei ao longo do tempo, surgiram trés fases definidas como as Velocidades do
Direito Penal.

A teoria, embora embasada nos fundamentos de Jakobs e Pastor, se efetuou
através da obra do espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez, chamada de A expansao
do direito penal, aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais.

Figura 1Velocidades do Direito Penal

VELOCIDADES DO DIREITO PENAL (SILVA SANCHEZ)

12 VELOCIDADE 32 VELOCIDADE

Penas Privativas Penas Penas Privativas de
de Liberdade Alternativas Liberdade

Procedimento Procedimento Procedimento

Garantista Flexibilizado Flexibilizado
Aplica-se, por
Aplica-se o CPP Aplica-se alein? EEEWJELIE
9.099/95 Antiterrorismo.

www.portalconcursopublico.com.br

Fonte: 1https://www.portalconcursopublico.com.br/2018/10/velocidades-do-direito-penal.html
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Segundo essa tese, 0 sistema penal passa por duas fases distintas, sendo o
primeiro processo, onde ha condenacdo mediante a pena privativa de liberdade e o
segundo procedimento, se da pelas penas alternativas as privativas de liberdade.

Ja a terceira via, se da pelo Direito Penal do Inimigo.

O Direito Penal da Primeira Velocidade ganhou marco pelo seu respeito as
normas constitucionais classicas, em seu tempo, tem-se que o Direito Penal cumpre
seu papel de punir através da prisdo, formando assim, o primérdio da Lei criminal,

simples e direita: a pena privativa de liberdade.

“A primeira velocidade seria aquela tradicional do Direito Penal, que tem
por fim Ultimo a aplicacdo de uma pena privativa de liberdade. Nessa
hipétese, como estd em jogo a liberdade do cidaddo, devem ser
observadas todas as regras garantistas, sejam elas penais ou processuais
penais.”

(Rogério Grecco)

“A 12 a velocidade enfatiza as infracBes penais mais graves, punidas com
penas privativas de liberdade, exigindo, por este motivo, um procedimento
mais demorado, que observa todas as garantias penais e processuais
penais.” (Regério Sanches)

Em concordancia com a Constituicdo Federal, o Cddigo Penal adotou a

individualizacdo da pena, desde que obedeca ao seguinte:

“Art. 50 (...)

XLVI - a lei regulard a individualizagdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacédo social alternativa;

e) suspenséo ou interdicdo de direitos;
XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX;

b) de caréater perpétuo;
c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;
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e) cruéis;”
(Constituicdo Federal)

E o Codigo Penal determina como se da a pena Privativa de Liberdade, sendo

por reclusao ou detengao:

“DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Reclusé@o e detencéo

Art. 33 - A pena de reclusao deve ser cumprida em regime fechado,
semi-aberto ou aberto. A de detencao, em regime semi-aberto, ou aberto,
salvo necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redacéo dada pela
Lein®7.209,de 11.7.1984)

§ 1° - Considera-se: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

a) regime fechado a execu¢@o da pena em estabelecimento de
seguranca maxima ou meédia;

b) regime semi-aberto a execucdo da pena em colénia agricola,
industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

§ 2°- As penas privativas de liberdade dever&o ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os
seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime
mais rigoroso: (Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecgar a
cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro)
anos e ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em
regime semi-aberto;

c) o condenado néo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3° - A determinacéo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-
a com observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cédigo.(Redacéo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 4° O condenado por crime contra a administracdo publica tera a
progressdo de regime do cumprimento da pena condicionada a reparagao
do dano que causou, ou a devolugdo do produto do ilicito praticado, com os
acréscimos legais. (Incluido pela Lei n°® 10.763, de 12.11.2003)

Regras do regime fechado

Art. 34 - O condenado serd submetido, no inicio do cumprimento da
pena, a exame criminologico de classificagdo para individualizacdo da
execucdo. (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1°- O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a
isolamento durante o repouso noturno. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de

11.7.1984)
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§ 2°- O trabalho ser& em comum dentro do estabelecimento, na
conformidade das aptiddes ou ocupagfes anteriores do condenado, desde
gue compativeis com a execugédo da pena.(Redacdo dada pela Lei n® 7.209,

de 11.7.1984)

§ 3° - O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos
ou obras publicas. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Regras do regime semi-aberto

Art. 35- Aplica-se a norma do art. 34 deste Codigo, caput, ao
condenado que inicie o cumprimento da pena em regime semi-
aberto. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo
diurno, em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar. (Redacao
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2°- O trabalho externo é admissivel, bem como a freqiiéncia a
cursos supletivos profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou
superior. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

]

Regime especial

Art. 37 - As mulheres cumprem pena em estabelecimento préprio,
observando-se os deveres e direitos inerentes a sua condigao pessoal, bem
como, no que couber, o disposto neste Capitulo. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)”

(Codigo Penal)

A segunda Velocidade é exibida como relaxamento do sistema penal, pois
substitui a pena privativa de liberdade por penas alternativas, em suma, tem-se que

essa via visa beneficiar criminosos e ndo proteger o bem juridico social.

“Numa segunda velocidade, temos o Direito Penal a aplicagdo de penas ndo
privativas de liberdade, a exemplo do que ocorre no Brasil com os Juizados
Especiais Criminais, cuja finalidade, de acordo com o art.62da Lei
no 9.099/95, é, precipuamente, a aplicacdo de penas que nao importem na
privacdo da liberdade do cidaddo, devendo, pois, ser priorizadas as penas
restritivas de direitos e a pena de multa. Nessa segunda velocidade do
Direito Penal poderiam ser afastadas algumas garantias, com o escopo de
agilizar a aplicagéo da lei penal.”

(Rogério Grecco)

J& a 22 velocidade relativiza, flexibiliza direitos e garantias fundamentais,
possibilitando punigcdo mais célere, mas, em compensacdo, prevé como
consequéncia juridica do crime sancdo ndo privativa de liberdade (penas
alternativas).

(Rogério Sanches)
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O cdbdigo Penal, de maneira taxativa, demonstra o funcionamento das penas
restritivas de deito e das multas, que por sua vez, substituem a pena privativa de

liberdade quando previsto.

“DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS
Penas restritivas de direitos

Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: (Redacdo dada pela Lei
n°9.714, de 1998)
| - prestacdo pecuniaria; (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)
Il - perda de bens e valores; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)
[ - limitacdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 1984)
IV - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)
V - interdicdo temporaria de direitos; (Incluido pela Lei n® 9.714, de

25.11.1998)

VI - limitacdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n° 9.714, de

25.11.1998)

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: (Redacéo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

| — aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
gualguer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;(Redacdo dada
pela Lein®9.714, de 1998)

Il — o réu nao for reincidente em crime doloso; (Redacao dada pela Lei
n°9.714, de 1998)

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a

personalidade do condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias
indicarem que essa substituicdo seja suficiente. (Redacdo dada pela Lei n°

9.714, de 1998)

§ 12 (VETADO) (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 22 Na condenacéo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser
feita por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano,
a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva
de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. (Incluido pela Lei n°®

9.714, de 1998)

8§ 32Se o0 condenado for reincidente, o juiz poder4 aplicar a
substituicdo, desde que, em face de condenacdo anterior, a medida seja
socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em
virtude da pratica do mesmo crime. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

§ 49 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade
guando ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No
calculo da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta
dias de detencéo ou recluséo. (Incluido pela Lein®9.714, de 1998)

§ 52 Sobrevindo condenacgdo a pena privativa de liberdade, por outro
crime, o0 juiz da execucdo penal decidird sobre a conversao, podendo deixar
de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva
anterior. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)
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Conversao das penas restritivas de direitos

Art. 45. Na aplicacdo da substituicdo prevista no artigo anterior,
proceder-se-a na forma deste e dos arts. 46, 47 e 48. (Redacdo dada pela
Lei n®9.714, de 1998)

§ 12 A prestacdo pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a
vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com
destinacdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um)
salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos.
O valor pago sera deduzido do montante de eventual condenacdo em acéo
de reparacédo civil, se coincidentes os beneficiarios. (Incluido pela Lei n°

9.714, de 1998)

8§ 29No caso do paragrafo anterior, se houver aceitagdo do
beneficiario, a prestacdo pecuniaria pode consistir em prestacdo de outra
natureza. (Incluido pela Lei n®9.714, de 1998)

§ 32 A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-a,
ressalvada a legislacdo especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional,
e seu valor tera como teto — o que for maior — o montante do prejuizo
causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em
consequéncia da pratica do crime. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 4° (VETADO) (Incluido pela Lei n®9.714, de 1998)

Prestacao de servicos a comunidade ou a entidades publicas

Art. 46. A prestacdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas
€ aplichvel as condenacgdes superiores a seis meses de privacdo da
liberdade. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)

§ 12 A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas
consiste na atribuicao de tarefas gratuitas ao condenado. (Incluido pela Lei
n°9.714, de 1998)

§ 22 A prestacdo de servico a comunidade dar-se-4 em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos
congéneres, em programas comunitarios ou estatais. (Incluido pela Lei n°

9.714, de 1998)

§ 32 As tarefas a que se refere o § 12 serdo atribuidas conforme as
aptidées do condenado, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de
tarefa por dia de condenacéo, fixadas de modo a néo prejudicar a jornada
normal de trabalho. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

§ 49 Se a pena substituida for superior a um ano, é facultado ao
condenado cumprir a pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca
inferior & metade da pena privativa de liberdade fixada. (Incluido pela Lei n®

9.714, de 1998)

Interdic8o temporéria de direitos

Art. 47 - As penas de interdicao temporéria de direitos sdo: (Redacdo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - proibigdo do exercicio de cargo, fungdo ou atividade publica, bem
como de mandato eletivo; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que
dependam de habilitagdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder
publico;(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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Il - suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir
veiculo. (Redacado dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
IV — proibicdo de freqiientar determinados lugares. (Incluido pela Lei n°
9.714, de 1998)
V - proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliacdo ou exame
publicos. (Incluido pela Lei n® 12.550, de 2011)

Limitacdo de fim de semana

Art. 48 - A limitacdo de fim de semana consiste na obrigacdo de
permanecer, aos sabados e domingos, por 5 (cinco) horas diarias, em casa
de albergado ou outro estabelecimento adequado. (Redacdo dada pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Unico - Durante a permanéncia poderdo ser ministrados ao
condenado cursos e palestras ou atribuidas atividades educativas.(Redacéo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

DA PENA DE MULTA
Multa

Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo
penitenciario da quantia fixada na sentengca e calculada em dias-multa.
Ser4, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e sessenta)
dias-multa. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz ndo podendo ser
inferior a um trigésimo do maior saldrio minimo mensal vigente ao tempo do
fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse salario. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - O valor da multa sera atualizado, quando da execuc¢éo, pelos
indices de correcdo monetéria. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de

11.7.1984)

Pagamento da multa

Art. 50 - A multa deve ser paga dentro de 10 (dez) dias depois de
transitada em julgado a sentenca. A requerimento do condenado e
conforme as circunstancias, o juiz pode permitir que o pagamento se realize
em parcelas mensais. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A cobranga da multa pode efetuar-se mediante desconto no
vencimento ou salario do condenado quando: (Incluido pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

a) aplicada isoladamente; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

b) aplicada cumulativamente com pena restritiva de direitos;(Incluido
pela Lein®7.209, de 11.7.1984)

¢) concedida a suspensao condicional da pena. (Incluido pela Lei n°®
7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - O desconto ndo deve incidir sobre os recursos indispensaveis ao
sustento do condenado e de sua familia.(Incluido pela Lei n° 7.209, de

11.7.1984)

Converséo da Multa e revogacéo (Redacdo dada pela Lei n® 7.209,

de 11.7.1984)
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Art. 51 - Transitada em julgado a sentenca condenatdria, a multa sera
considerada divida de valor, aplicando-se-lhes as normas da legislacéo
relativa a divida ativa da Fazenda Pdublica, inclusive no que concerne as
causas interruptivas e suspensivas da prescricdo. (Redacdo dada pela Lei
n®9.268, de 1°.4.1996) (Vide ADIN 3150)

§ 1°- (Revogado pela Lei n° 9.268, de 1°.4.1996)

§ 2°- (Revogado pela Lei n° 9.268, de 1°.4.1996)

Suspenséo da execucdo da multa

Art. 52 - E suspensa a execucdo da pena de multa, se sobrevém ao
condenado doenca mental. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)”
(Caodigo Penal)

Como exemplo prético sobre a segunda velocidade, pode-se citar a Lei n°
9.099/95, que equivale aos Juizados Especiais, onde foi adotada a pratica da
transacao penal, que além da ndo necessidade da presenca de advogados, retira a

possibilidade da prisdo, mediante os crimes cabiveis nesta Lei.

“Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério
Publico, o autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil,
acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre a
possibilidade da composicdo dos danos e da aceitacdo da proposta de
aplicacdo imediata de pena nédo privativa de liberdade.

[.]

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta.

§ 1° Nas hip6teses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz
podera reduzi-la até a metade.

§ 2° N&o se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela préatica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco
anos, pela aplicag&o de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

lIl - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do agente, bem como 0os motivos e as circunstancias, ser necessaria e
suficiente a adoc¢do da medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infragdo e seu defensor, sera
submetida a apreciacgao do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da
infracdo, o Juiz aplicar4d a pena restritiva de direitos ou multa, que néo
importardA em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir
novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

§ 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior caberd a apelacao
referida no art. 82 desta Lei.
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8§ 6° A imposicdo da sancdo de que trata o § 4° deste artigo ndo
constara de certidao de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos
no mesmo dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados
propor acéo cabivel no juizo civel.”

(Lei 9.099/95)

Ja a terceira velocidade tem como base, resgatar a pena privativa de
liberdade e suas aplicacfes de forma primordial, aplicando também a restritiva de
direitos, porém ndo para atenuar e amenizar a vida do criminoso, mas sim, punir
restringindo garantias que fagam diferenca na vida do individuo.

“Fala-se ainda na 3a velocidade do Direito Penal, mesclando-se as duas
anteriores. Defende a puni¢é@o do criminoso com pena privativa de liberdade
(I a velocidade), permitindo, para determinados crimes (tidos como mais
graves), a flexibilizagcéo ou eliminac¢éo de direitos e garantias constitucionais

(2° velocidade), caminho para uma rapida puni¢édo.”
(Rogério Sanches)

O inimigo neste caso se configura quando o agente tem habitualidade em
praticar crimes, sendo ndo mais réu primario e escolhendo levar a vida de forma
banal e incondicionada as leis. O Cddigo Penal conceitua esse tipo de criminoso

como reincidente, vejamos:

“ Reincidéncia

Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no
estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior. (Redacdo dada pela Lei
n® 7.209, de 11.7.1984)

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: (Redacao dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

| - ndo prevalece a condenacdo anterior, se entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a infracdo posterior tiver decorrido
periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova
da suspensdo ou do livramento condicional, se nado ocorrer
revogacdao; (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e
politicos.(Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)”
(Cddigo Penal)

Cleber Masson, em sua obra de Direito Penal Esquematizado, aborda o
assunto comparando as definicbes de alguns autores e chega a determinacéo

sobre a terceira velocidade e o inimigo implantado por ela:
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“Nitidamente, enxerga-se na concepcdo de Jakobs a convivéncia de dois
direitos em um mesmo ordenamento juridico. Em primeiro lugar, um direito
penal do cidaddo, amplo e dotado de todas as garantias constitucionais,
processuais e penais, tipico de um Estado Democratico de Direito. Sem
prejuizo, em parcela menor e restrita a grupos determinados, com ele
coexiste o Direito Penal do inimigo, no qual o seu sujeito deve ser
enfrentado como fonte de perigo e, portanto, a sua eliminacdo da sociedade
é o fim ultimo do Estado.”

(Cleber Masson)
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aplicavel a reclusio (homicidio doloso,
furto, trafico de drogas, roubo...) PECUNIARIAS PRESTAGAO INOMINADA
ou a detenc¢ao (homicidio culposo, dano,
vilipéndio a cadaver ...)

PERDA DE BENS E
VALORES

IMAGEM: www.clipartof. com

Fonte: 2https://i.pinimg.com/originals/46/97/17/469717ea7d144377d06ff03167e14bel.jpg
E como toda teoria, ha criticos e amigos, opinides favoraveis e contraditérias,

correntes majoritarias e minoritarias, ficando assim, a cargo do legislador e do povo

decidir qual a realidade do ordenamento juridico criminal na atualidade.
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2 DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Cddigo penal brasileiro visa proteger os bens juridicos, aplicando de
alguma forma punicdo a quem desentranhar as regras impostas pelo Codigo, seja
ela contra bens e patrimonios, seja ela contra a vida. Contudo, verifica-se que no
modelo de justica atual, a punibilidade do agente criminoso tem se tornado banal,
pois mesmo apos a penalidade imposta e cumprida, o indice de reincidéncia tem
crescido, assim como o nivel de violéncia tem aumentado.

Rogério Sanches invoca a situacdo em seu Manual de Direito Penal — Parte
Geral:

“[..] a funcao do Direito Penal é a de assegurar o império da norma, ou seja,
resguardar o sistema, mostrando que o direito posto existe e ndo pode ser
violado. Quando o Direito Penal é chamado a atuar, o bem juridico
protegido ja foi violado, de modo que sua funcao primordial ndo pode ser a
seguranca de bens juridicos, mas sim a garantia de validade do sistema.
Nesta linha de raciocinio, para Jakobes:

“aquele que se desvia da norma por principio nao oferece
qualquer garantia de que se comportard como pessoa; por
isso, nao pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo".

Surge assim o Direito Penal do Inimigo, cuidando de maneira prépria o infiel
ao sistema, aplicando-se-lhe ndo o Direito, "vinculo entre pessoas que, por
sua vez, sdo titulares de direitos e deveres", mas sim a coacéo, repressao
necessaria agueles que perderam o seu status de cidadao.”

(Rogério Sanches, 2016)

A fim de solucionar o problema da protecéo dos direitos da sociedade, nasce
essa terceira velocidade penal, onde sua proposta é de fato punir o criminoso,
respeitando os cidaddos de bem, ndo amenizando a sanc¢do, para que nao haja

liberdade na prética de novos delitos.

2.1 HISTORIA

No ano de 1985, o professor e Doutor da Universidade de Bonn, na

Alemanha, conhecido como Ginther Jakobs, idealizou as primeiras definicbes do
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Direito Penal do Inimigo, observando as politicas publicas aplicadas no combate a
criminalidade.

Historiadores afirmam que a idealizacdo do termo j4 havia se formado em
meados dos anos 80, entretanto, a conceituacdo e divulgacéo se deu por Jakobs.

Alguns anos depois, em 1999, a tese formulada pelo professor ganha
notoriedade devido a sua apresentacdo perante o Congresso do Milénio, os
profissionais juridicos da época levantaram grandes discursdes acerca do assunto,
que por sua vez, restou conhecido em varios paises.

A hipotese de colocar a teoria na pratica voltou a repercutir nacionalmente
apos o atentado terrorista que chocou o mundo, no dia 11/09/2001, derrubando as
Torres Gémeas na Cidade de Nova York.

A ideia fora novamente descartada, apesar do medo populacional por conta
de novos ataques terroristas, devido aos Tratados relacionados aos Direitos
Humanos e parte da teoria ndo estar de acordo com as Constituicdes
fundamentadas nos mais diversos Estados.

O Direito Penal do Inimigo é considerado uma afronta aos limites humanos,
pois se acreditam que o combate de fogo com fogo geraria ainda mais caos e nao
resolveria o problema criminoldgico.

Ja em 2003, Jakobs lanca um livro intitulado de Direito Penal do Inimigo, onde
relata sua teoria de maneira positiva, convidando ao leitor a dar rumo pratico por
esta terceira velocidade radical de direito. Em suas licdes, ainda é possivel filtrar que
essa teoria deveria ser chamada de Direito Penal Contra o Inimigo, entretanto,
adotou-se somente o Direito Penal do Inimigo.

Apés a notoriedade mundial dessa teoria, alguns Estados, de certa maneira
adotou a pratica, ndo em sua totalidade, pois ainda fere principios humanos e
garantias fundamentais, porém sua aplicabilidade de forma moderada vem sendo

considerada no meio juridico.

2.2 CONCEITO

Conceituar uma teoria de tamanha propor¢cdo e longanimidade traz uma

grande responsabilidade, principalmente aos criticos e doutrinadores brasileiros. A
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visdo e estudo de cada um deles os levaram a uma definicdo do Direito Penal do
Inimigo.

Segundo o préprio Jakobs, o Direito Penal do Inimigo se define como:

“sao regras juridico-penais que, como suas correlatas, as regras do Direito
Penal do Cidadao, somente sao concebiveis enquanto tipos ideais” e,
prossegue afirmando que o “Direito Penal do Inimigo €, essencialmente,
violéncia silenciosa; o Direito Penal do Cidadao é, sobretudo, comunicacao
sobre a vigéncia da norma.”.

(Cf. JAKOBS apud BINATO JUNIOR, 2005, p. 21).

A conceituacdo de Direito Penal do Inimigo também é definida como:

“O Direito Penal do Inimigo € um Direito Penal de excecéo, feito regra.
Trata-se de uma construcdo tedrica fundamentada essencialmente na
distincdo entre cidaddos e ndo-cidaddos (ou inimigos) que, no ambito
dogmaético, consiste na prépria separacdo entre pessoas e nao-pessoas,
conduzindo a distincdo entre dois polos de regulagdo normativa penal,
coexistentes no ordenamento juridico: um dirigido ao cidaddo e outro ao
inimigo. Desse modo, de um lado, o Direito penal do cidaddo define e
sanciona delitos cometidos por pessoas de forma incidental, ou seja, delitos
gue representam um abuso nas rela¢des sociais de que participam. Assim,
o cidadao oferece a chamada “seguranga cognitiva minima”, ou seja, a
garantia de que submetem ao preceito normativo e, por isso, sdo chamados
a restaurar a sua vigéncia por meio da imposi¢cdo sancionatdria. Por essa
razdo, esses individuos continuam a ser considerados pessoas e, portanto,
cidaddos aptos a fruir de direitos e garantias assegurados a todos que
partilhem desse status.”

(Prado, 2009)

“Individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupagéo profissional ou,
principalmente, mediante sua vinculacdo a uma organizagéo, abandonou o
direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de maneira
incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garante minima seguranca
cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit por meio
de sua conduta (...) Se a caracteristica do “inimigo” € o abandono duradouro
do direito e auséncia da minima seguranc¢a cognitiva em sua conduta, entdo
seria plausivel que o modo de afronta-lo fosse com o emprego de meios de
asseguramento cognitivo desprovidos da natureza penas.”

(Sanchez)

“Manuel Cancio Meli4, analisando a proposta de Jakobs, esclarece:

Segundo Jakobs, o Direito penal do inimigo se caracteriza por trés
elementos: em primeiro lugar, se constata um amplo adiantamento da
punibilidade, quer dizer, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento
juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), em lugar de
— como € habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em
segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionadamente altas:
especialmente, a antecipacao da barreira de punigdo nao é tida em conta
para reduzir em correspondéncia a pena ameacada. Em terceiro lugar,
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determinadas garantias processuais sdo relativizadas ou, inclusive,
suprimidas.”
(Regério Greco)

“Admitindo-se como vdlida essa premissa, de que, na verdade, o que
caracteriza o Direito penal do inimigo é o tratamento diferenciado e
antigarantista (e diferenciado pelo déficit de garantias) a que alguns
criminosos devem se submeter, talvez seja possivel inferir a seguinte
conclusdo: todos 0s movimentos punitivistas visam a punir uma
determinada clientela de criminosos, mas sO se tornam Direito penal do
inimigo quando agregam a ansia punitiva alguma flexibilizacdo das
garantias”.

(GOMES, 2006)

“E, nesse contexto, o Direito Penal do inimigo seria definido por Silva
Sanchez como a terceira velocidade do Direito Penal: privagéo da liberdade
e suavizacéo ou eliminacéo de direitos e garantias penais e processuais.”
(Cleber Masson)

ApoOs essa definicdo, temos que o inimigo ndo pode ser qualquer individuo
inserido na sociedade. Com isto, se faz necessario a definicdo do inimigo, seguindo
a teoria do Direito Penal do Inimigo.

“(...) quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia
de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como
cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com
um legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a seguranca; mas
diferentemente da pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é
apenado; ao contrario, o inimigo é excluido.”

(JAKOBS; MELIA).

“Inimigo, para ele, é o individuo que afronta a estrutura do Estado,
pretendendo desestabilizar a ordem nele reinante ou, quicé, destrui-lo. E a
pessoa que revela um modo de vida contrario as normas juridicas, néo
aceitando as regras impostas pelo Direito para a manutencdo da
coletividade. Agindo assim, demonstra n&o ser um cidaddo e, por
consequéncia, todas as garantias inerentes as pessoas de bem ndo podem
ser a ele aplicada.”

(Cleber Masson sobre Jakobs)

“Para Silva Sanchez, a transi¢cdo do “cidaddo” ao “inimigo” seria produzida
mediante a reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia profissional e,
finalmente, a integracdo em organizacgdes delitivas estruturadas.”

(Cleber Masson)

“Vale, em primeiro lugar, defini-lo: trata-se de um modelo de direito penal,
cuja finalidade é detectar e separar, dentre os cidaddos, aqueles que devem
ser considerados o0s inimigos (terroristas, autores de crimes sexuais
violentos, criminosos organizados, dentre outros). Estes ndo merecem do
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Estado as mesmas garantias humanas fundamentais, pois, como regra, ndo
respeitam os direitos individuais alheios. Portanto, estariam situados fora do
sistema, sem merecerem, por exemplo, as garantias do contraditério e da
ampla defesa, podendo ser flexibilizados, inclusive, os principios da
legalidade, da anterioridade e da taxatividade. Sdo pessoas perigosas, em
guerra constante contra o Estado, razdo pela qual a eles caberia a
aplicagdo de medidas de seguranca e seus atos ja seriam passiveis de
punicdo quando atingissem o estagio da preparacado.”

(Nucci, 2014)

“O estado pode proceder de dois modos contra os delinglientes: pode vé-los
como pessoas que delinqiiem ou como individuos que apresentam perigo
para o proprio Estado. [...] um é o do cidaddo, que deve ser respeitado e
contar com todas as garantias penais e processuais; para ele vale na
integralidade o devido processo legal; o outro é o Direito Penal do inimigo.
Este deve ser tratado como fonte de perigo e, portanto, como meio para
intimidar outras pessoas. O Direito Penal do cidaddo é um Direito Penal de
todos; o Direito Penal do inimigo é contra aqueles que atentam
permanentemente contra o Estado: é coacao fisica, até chegar a guerra.
Cidaddo é quem, mesmo depois do crime, oferece garantias de que se
conduzira como pessoa que atua com fidelidade ao Direito. Inimigo € quem
nao oferece essa garantia.”

(Gomes)

“[...] entre o inimigo e o cidaddo ndo h&d nenhuma comunicabilidade [...]: o
primeiro atendendo ao objetivo de neutralizagdo ou destruicdo do inimigo e
0 segundo, depurado de todos esses elementos, destina-se exclusivamente
aos cidadéos. Entretanto, admitindo-se que entre inimigo e cidaddo ha em
realidade uma logica fuzzi, o resultado é totalmente diverso: reconhece-se
gue os dois opostos sdo matizaveis, pois ndo existiria uma realizacao do
Direito Penal caracterizada de forma pura como de dialogo e respeito a
todos os direitos fundamentais, e, de outra parte, destacada por contornos
bélicos, de combate ao inimigo.”

(Prado)

“[...] criminosos econémicos, terroristas, delinquentes organizados, autores
de delitos sexuais e outras infragBes penais perigosas. (Jakobs, ob. Cit., p.
39). Em poucas palavras, € inimigo quem se afasta de modo permanente
do Direito e ndo oferece garantias cognitivas de que vai continuar fiel a
norma”. Em sua visédo, o evento fatidico que abalou os Estados Unidos no
ano de 2001 e tornou-se popularizado sob a denominacdo de 11 de
setembro pode ser tomado como um exemplo de uma “[...] manifestagao
inequivoca de um ato tipico de inimigo.”

(Gomes)

Entendendo assim que, a aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo se da de
maneira especifica aos individuos que cometem a criminalidade de maneira
frequente e assumida. Considerando-os como Inimigos da Sociedade.

Como por exemplo, os conhecidos Fernandinho Beira-Mar, Marcola, PC

Farias, que sao inimigos declarados do Pais brasileiro.
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2.3 CARACTERISTICAS

Determinado o instituto, resta analisar suas caracteristicas e particularidades,
segundo doutrinadores, para que assim, figuem mais claras as intencdes e

aplicacdes do Direito Penal do Inimigo.

“Eis, portanto, as inspiragcdes de JAKOBS, em pleno século XXI, para quem
o inimigo da contemporaneidade é o terrorista, o traficante de drogas, de
armas e de seres humanos, os membros de organizacdes criminosas
transnacionais.

As principais caracteristicas do Direito Penal, para esses inimigos, sao:
() antecipagédo da punibilidade com a tipificacéo de atos preparatorios;

(i) condutas descritas em tipos de mera conduta e de perigo abstrato
(flexibilizando o principio da ofensividade);

(iii) descricdo vaga dos crimes e das penas (flexibilizando o principio da
legalidade);

(iv) preponderancia do direito penal do autor em contraposi¢cdo ao direito
penal do fato (flexibilizando o principio da exteriorizacédo do fato);

(v) o surgimento das chamadas "leis de luta ou de combate";
(vi) endurecimento da execuc¢do penal;

(vii) restricio de garantias penais e processuais, caracteristica do Direito
Penal de Terceira Velocidade.”
(Rogério Sanches)

“Pode-se mencionar como tracos marcantes dessa construcdo, a
antecipacdo de punibilidade (combate a perigos), buscando-se atingir
momentos anteriores a realizacdo do fato delituoso propriamente dito
(punem-se inclusive os atos preparatérios); ndo visa a protecdo de bens
juridicos, mas a estabilidade de expectativas normativas (ordenamento
penal sisttmico e meramente formal); o processo € quase sumario,
desprovido das garantias fundamentais. Com relacdo as penas, verifica-se
um notavel incremento das margens penais e flagrante
desproporcionalidade, entre outras caracteristicas.”

(Prado, 2009)

“(a) o inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com medida de
seguranca;

(b) ndo deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante
sua periculosidade;

(c) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o passado (o
que ele fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro);
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(d) ndo é um Direito Penal retrospectivo, sim, prospectivo;
(e) o inimigo ndo é um sujeito de direito, sim, objeto de coacéo;

(f) o cidaddo, mesmo depois de delinquir, continua com o status de pessoa;
ja o inimigo perde esse status (importante s6 sua periculosidade);

(9) o Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma; o Direito Penal
do inimigo combate preponderantemente perigos;

(h) o Direito Penal do inimigo deve adiantar o &mbito de protecdo da norma
(antecipacao da tutela penal), para alcancar os atos preparatorios;

(i) mesmo que a pena seja intensa (e desproporcional), ainda assim,
justifica-se a antecipacéo da prote¢&o penal;

()) quanto ao cidadao (autor de um homicidio ocasional), espera-se que ele
exteriorize um fato para que incida a reacdo (que vem confirmar a vigéncia
da norma); em relacdo ao inimigo (terrorista, por exemplo), deve ser
interceptado  prontamente, no estagio prévio, em razdo de sua
periculosidade.”

(Luiz Flavio Gomes)

Em suma, resume-se como caracteristicas principais e pioneiras a
antecipacao da tutela penal e a punicdo dos atos preparatorios, a relativizacdo das
garantias penais e processuais e a desproporcionalidade das penas.

Sobre a antecipacdo da tutela penal e a punicdo dos atos preparatorios,
temos aplicabilidade na esfera penal atual, ndo de forma radical como implantou na
teoria de Jakobs, porém de maneira proporcional a permisséo legislativa do Estado.

O objetivo dessa caracteristica € dar o verdadeiro Poder de Policia a quem
lhe é de direito, ou seja, ao Estado, que por sua vez manteria o controle criminal
através da prisdo imediata dos delinquentes, até que a sancdo imposta pelo
Judiciario possa ser oficialmente decretada.

Atualmente no Brasil, ha aplicacdo da antecipacao da tutela penal em alguns
casos, e a principal delas é a prisdo preventiva, que fora citada por Jakobs como
medida de seguranca para a sociedade e ao mesmo tempo, penalidade para o
inimigo.

Enquanto a relativizacdo das garantias penais e processuais, tem-se que ela
visa preencher as lacunas deixadas na Lei que tipica os atos criminosos, onde ainda
gue o crime nado esteja descrito ou esteja previsto de forma genérica, a aplicacdo da
punibilidade se dara da mesma maneira, de forma interpretativa conforme o caso.

Seguindo este pensamento, o individuo se torna tao perigoso que, dificulta a

legislagédo para prever seus proximos atos criminais, devendo assim o julgamento
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ser baseado pelos atos do criminoso e ndo pelo crime tipificado em Lei. Sua pena
devera se basear no seu grau de periculosidade e ndo na culpabilidade de seus
crimes.

O que j& é um gancho para a desproporcionalidade das penas, que prevé a
sua aplicacdo conforme o agente e ndo conforme os atos. Como por exemplo, um
criminoso conhecido que é preso por um ato infracional leve, segundo essa
caracteristica, a pena devera ser imposta pelo nivel de perigo que ele apresenta a
sociedade e ndo pelo crime que ele estd cometendo no ato. Gerando inclusive, uma
prisdo imediata para assegurar que a sancao imposta sera cumprida, evitando assim
a fuga do criminoso e a pratica de novos delitos.

Equivalendo sempre a proporcionalidade de sua capacidade criminosa e nao
ao fato isolado, conforme causado o dano e o perigo que apresenta o individuo, sera
sancionada uma pena. Nao devendo exagerar na distribuicdo da sancdo e nem
amenizar sua punicao.

Em tese, o inimigo ndo é julgado pelo seu passado, mas sim pelo perigo

futuro que é apresentado por suas atitudes.
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3 A APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO BRASIL

Teoricamente e segundo os Tratados e Garantias Fundamentais, o Direito
Penal do Inimigo ndo pode ser implantado no Brasil, de forma que, iria contra os
principios elencados na propria Constituicdo Federal além de ferir acordos
internacionais.

Entretanto, existe grande inseguranca do povo com a legislacdo atual, pois,
os indices de criminalidade crescem a cada ano e a legislacdo tem se afrouxado na
aplicacéo da pena, tendo em vista os beneficios disponibilizados aos apenados.

A politica publica da Justica Restaurativa ndo concluiu seu objetivo, bem
como o sistema prisional continua em decadéncia e com superlotacdo, na pratica, o

Instituto adotado n&o apresentou resultados positivos.

“Art. 1°. A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades préprias, que visa a
conscientizagdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que
geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado
na seguinte forma:

| — € necesséria a participacdo do ofensor, e, quando houver, da vitima,
bem como, das suas familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com
a presenca dos representantes da comunidade direta ou indiretamente
atingida pelo fato e de um ou mais facilitadores restaurativos;

Il — as praticas restaurativas serdo coordenadas por facilitadores
restaurativos capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais de
solugdo de conflitos proprias da Justica Restaurativa, podendo ser servidor
do tribunal, agente publico, voluntario ou indicado por entidades parceiras;

Il — as préticas restaurativas terdo como foco a satisfacdo das
necessidades de todos os envolvidos, a responsabilizacdo ativa daqueles
gue contribuiram direta ou indiretamente para a ocorréncia do fato danoso e
o empoderamento da comunidade, destacando a necessidade da reparacao
do dano e da recomposicao do tecido social rompido pelo conflito e as suas
implicagbes para o futuro.

§ 1° Para efeitos desta Resolugdo, considera-se:

| — Pratica Restaurativa: forma diferenciada de tratar as situac8es citadas no
caput e incisos deste artigo;

Il — Procedimento Restaurativo: conjunto de atividades e etapas a serem
promovidas objetivando a composicao das situacdes a que se refere o caput
deste artigo;

Il — Caso: quaisquer das situacdes elencadas no caput deste artigo,
apresentadas para solugéo por intermédio de praticas restaurativas;
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IV — Sessdo Restaurativa: todo e qualquer encontro, inclusive os
preparatérios ou de acompanhamento, entre as pessoas diretamente
envolvidas nos fatos a que se refere o caput deste artigo;

V — Enfoque Restaurativo: abordagem diferenciada das situacfes descritas
no caput deste artigo, ou dos contextos a elas relacionados,
compreendendo os seguintes elementos:

a) participacao dos envolvidos, das familias e das comunidades;
b) atengdo as necessidades legitimas da vitima e do ofensor;
c) reparacao dos danos sofridos;

d) compartilhamento de responsabilidades e obrigacdes entre ofensor,
vitima, familias e comunidade para superagcéo das causas e consequéncias
do ocorrido.

8§ 2° A aplicacdo de procedimento restaurativo pode ocorrer de forma
alternativa ou concorrente com o processo convencional, devendo suas
implicagbes ser consideradas, caso a caso, a luz do correspondente
sistema processual e objetivando sempre as melhores solu¢gbes para as
partes envolvidas e a comunidade.

Art. 2° S&o principios que orientam a Justica Restaurativa: a
corresponsabilidade, a reparagcdo dos danos, o atendimento as
necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, a
imparcialidade, a participacdo, o empoderamento, a consensualidade, a
confidencialidade, a celeridade e a urbanidade.

§ 1° Para que o conflito seja trabalhado no &mbito da Justica Restaurativa, é
necessario que as partes reconhe¢am, ainda que em ambiente confidencial
incomunicédvel com a instru¢éo penal, como verdadeiros os fatos essenciais,
sem que isso impliqgue admisséo de culpa em eventual retorno do conflito ao
processo judicial.

§ 2° E condicdo fundamental para que ocorra a pratica restaurativa, o prévio
consentimento, livre e espontaneo, de todos o0s seus participantes,
assegurada a retratacdo a qualquer tempo, até a homologac¢do do
procedimento restaurativo.

§ 3° Os participantes devem ser informados sobre o procedimento e sobre
as possiveis consequéncias de sua participacdo, bem como do seu direito
de solicitar orientagéo juridica em qualquer estagio do procedimento.

8§ 4° Todos os participantes deverdo ser tratados de forma justa e digna,
sendo assegurado 0 mutuo respeito entre as partes, as quais serao
auxiliadas a construir, a partir da reflexdo e da assuncdo de
responsabilidades, uma solucao cabivel e eficaz visando sempre o futuro.

§ 5° O acordo decorrente do procedimento restaurativo deve ser formulado
a partir da livre atuagéo e expressao da vontade de todos os participantes, e
0S seus termos, aceitos voluntariamente, conterdo obrigacdes razoaveis e
proporcionais, que respeitem a dignidade de todos os envolvidos.”

(Conselho Nacional de Justica)
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Diante a expectativa frustrada pela aplicacdo da Justica Restaurativa, a
sociedade tem aclamado para o extremo contrario a ela, que neste caso,
corresponde ao Direito Penal do Inimigo.

Contudo, a possibilidade da aplicacdo desse novo Instituto foi afastada devido
aos principios e normas adotadas no sistema juridico brasileiro.

A comecar pelo Principio da Dignidade Humana, previsto no Art. 1°, inciso lll,
da Constituicdo Federal que trata diretamente sobre o respeito com o proximo e a
forma de tratamento digna com cada um, bem como os principios da presuncéo de
inocéncia, o principio da culpabilidade, da retributividade, responsabilidade penal
pelo fato, e o principio da isonomia.

Os Direitos Fundamentais do Estado s&o nitidamente protegidos no sistema

juridico atual:

“O tratamento diferenciado dado pela doutrina de Jakobs ao inimigo choca-
se com o principio da presunc¢éo de inocéncia, pelo que o acusado sé sera
considerado culpado quando contra ele pesar uma sentenca condenatéria
definitiva. Portanto, a presuncdo de inocéncia é impedimento a que a
liberdade de certo individuo seja restringida até que se tenha certeza de sua
responsabilidade, salvo em caso de situagbes excepcionais (por exemplo,
prisdo preventiva e prisdo temporaria). Gustavo Badar6 destaca, alias, que
"o principio da presuncdo de inocéncia € reconhecido, atualmente, como
componente basilar de um modelo processual penal que queira ser
respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana'.
Desse modo, € de se dizer que o desrespeito ao principio da presuncao de
inocéncia anda de maos dadas com o desrespeito a dignidade da pessoa
humana. Eduardo Ferrari, no mesmo sentido, observa: "De acordo com o
principio da dignidade da pessoa humana, nenhum cidaddo pode ser
sancionado desnecessaria ou ilimitadamente, devendo haver restricdes
temporais méximas quanto a sua puni¢do, respeitando-se o homem e seus
atributos no instante da enunciacao e aplicacdo dos preceitos primarios bem
como das sancgdes penais". Assim, a dignidade da pessoa humana,
enquanto principio maximo do Estado Democratico de Direito, deve ser
sempre respeitada, sob a possibilidade de que, se o poder estatal ndo a
respeitar, seja nula qualquer condenacéo, a tomar 31 por base o brocardo
nulla poena sine humanitate.”

(SIQUEIRA, 2010)

Além de ferir ao disposto no Cédigo Penal, em seu artigo 59, que garante:

“Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovacdo e
prevencéo do crime: (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;(Redacdo dada pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984)
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I - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos;(Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel”
(Codigo Penal)

A individualizacdo da pena ndo abrange a classificacdo de Jakobs, que divide
a sociedade entre os inimigos e os cidadaos. Pelo contrario, a questdo de
individualizar a pena segue na Constituicdo para que seja aplicada a pena de acordo
com a participacao do individuo no crime, ou seja, ele s6 devera ser penalizado pelo
que fez para contribuir com o crime e ndo pelo crime em si. J& Jakobs, aplica a pena
pelo grau de periculosidade do agente, pelas coisas que ele podera fazer se tiver em
liberdade e ndo por sua conduta no crime em questao.

Apesar de ser bem parecido, o principio da individualizacdo da pena néo deve

ser confundido com a ideologia de Jakobs:

“Individualizar significa tornar individual uma situacéo, algo ou alguém, quer
dizer particularizar o que antes era genérico, tem o prisma de especializar o
geral, enfim, possui enfoque de, evitando a estandardizacdo, distinguir algo
ou alguém, dentro de um contexto. A individualizacdo da pena tem o
significado de eleger a justa e adequada sancédo penal, quanto ao montante,
ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado, tornando-o Unico e
distinto dos demais infratores, ainda que coautores ou mesmo corréus. Sua
finalidade e importancia é a fuga da padroniza¢éo da pena, da ‘mecanizada’
ou ‘computadorizada’ aplicagdo da sang¢ado penal, prescindindo da figura do
juiz, como se pensante adotando-se em seu lugar qualquer programa ou
método que leve & pena pré-estabelicida, segundo um modelo unificado,
empobrecido e, sem duvida injusto.”

(NUCCl)

“As circunstancias judiciais ficam a cargo da analise discricionaria do juiz,
diante de determinado individuo e das caracteristicas do caso concreto, o
gue configura mais uma aplicacdo do Direito Penal do Inimigo na legislacéo.
Com essa excessiva discricionariedade dada ao magistrado, cabe somente
a este decidir quem é ou nao ‘punivel’ por essas circunstancias judiciais,
uma vez que ndo sdo estas elencadas exaustivamente em lei, sendo
apenas fornecidos parametros de identificagdo.”

(KINJO FILHO, 2013).

Além disso, a finalidade de ambos se difere pelo fato da prisdo no sistema
penal atual se dar de ultima ratio, e a o Direito Penal do Inimigo requerer sua

aplicacao de imediato.
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Partindo ainda dos Principios que impedem o Brasil de adotar a pratica do
Direito Penal do Inimigo, vale analisar o dispositivo e as garantias fundamentais

expostas pela Constituicdo Federal:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria;”
(Constituicdo Federal)

Trazendo a realidade dos fatos, Caldas questiona como funcionariam

algumas situacdes caso o Direito Penal do Inimigo tivesse vigéncia.

“Mas, mutatis mutandis, se “bandido bom é bandido morto”, e se “direitos
humanos & para humanos direitos”, o que dirdo os justiceiros sociais que
deflagram essa frase nos féruns, nas esquinas, nos sites de
relacionamento, com relagéo aqueles “bandidos” como:

1) Robin Hood —que roubava dos ricos opressores, desafiava as
autoridades constituidas, e dava para os pobres marginalizados?

2) Troy Anthony Davis [2] —um negro acusado de assassinar um policial
“branco”, no Texas, e que apesar de “sérias duvidas” sobre a procedéncia
das acusag0es foi condenado a morte e executado em novembro de 2011,
apos densa luta internacional contra a aplicacdo dessa pena irreversivel?
Possivelmente, foi vitima de um sistema judicial corrompido por questdes
raciais e étnicas;

3) Joana d'Arc —marginalizada e condenada a morte na fogueira, na época
dos grandes suplicios publicos, ela foi acusada de heresia e assassinato,
além de sequer ter direito de ir se defender durante dez sessbes de
julgamento. Além disso, foi presa em uma cela escura e Vvigiada
severamente por varios soldados. Séculos mais tarde, a histéria Ihe fez
justica, mas Joanna era, em seus dias, “bandida boa, bandida morta”, sem
“direitos humanos” porque “ndo era uma humana direita” aos olhos de seus
algozes.

4) Jesus Cristo e 0 apo6stolo Paulo —sem mais delongas, foram
considerados promotores de sedicdes perante o Império Romano. Em seus
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dias, experimentaram acoites e prisdes severas, torturas delirantes, e a
pecha de “bandido bom, bandido morto”, sem direitos humanos porque nao
foram considerados pela sociedade de sua época, e nem pelas autoridades,
como “humanos direitos.” Séculos depois, a histdria Ihes fez justica.

5) Os Judeus na Alemanha —foram considerados “bandidos” pela doutrina
nacional socialista, que langou as bases do “Direito Penal do Inimigo”,
fomentando no coracdo da sociedade alema que toda miséria, tragédia
social, violéncia, desemprego etc advinha da ma influéncia dos judeus no
Estado Alemao. Logo apés, baixaram-se leis (“Leis de Nuremberg”, 1935
d.C) considerando que “judeus” ndo eram “cidadaos” e ndo podiam receber
atendimento médico em hospitais publicos. Portanto, ndo tinham “direitos
humanos”, pois ndo eram considerados “humanos” pela gente daquele
Estado.

6) Os Huguenotes na Franca: também eram considerados a escoria da
nacdo. Aqui, o motivo da repulsa e 6dio era religioso. O resultado:
perseguicao, execugdes sumarias, e grandes atrocidades sob a chancela do
Estado.

7) Os Negros eram considerados “marginais”, “bandidos” e nido eram
considerados “seres humanos” pelos senhores de engenho ou “brancos”:
Nos Estados Unidos, a questdo de inocéncia ou culpa estava vinculada a
“etnia” do acusado durante a Guerra Civil Americana. Para ser um “ser
humano direito” e possuir “direitos humanos”, bastava o critério étnico em
certas comunidades e estados norte-americanos. Até hoje, eles lutam com
essas questdes.

8) O “Monstro da Mamadeira”, assim apelidada a desempregada Daniele
Toledo Prado: foi acusada de causar overdose na filha bebé que veio a
Obito. Foi acusada, em primeiro lugar, pelos médicos que avaliaram a filha.
Depois, foi presa e sem sequer poder se defender e logo em seguida a
grande midia incentivou o “julgamento paralelo”, levando a sociedade a
clamar por justica e batizando-a de “monstro da mamadeira.”
Consequéncias: Daniela foi considerada inocente tempos depois, provando
o laudo que a filha ndo tinha ingerido cocaina. Antes disso, Daniela foi
espancada com a permissdo das autoridades que a tinham sob custodia
(delegado Paulo Roberto Rodrigues, de Taubaté-SP, e o delegado Carlos
Prado Pinto, de Pindamonhangaba-SP), teve os timpanos perfurados,
perdendo a audicéo e visdo do lado direito.

9) Condenados a morte nos EUA que escaparam da pena capital gracas a
exames de DNA: estes casos enfatizam o perigo do julgamento sumario do
Estado e a importancia a um direito de defesa ao mais reconhecido dos
criminosos, dentro do Estado de Direito Democratico.

10) O episodio dos Donos da Escola-Base, no Brasil: Em 29 de margo de
1994, o Jornal Nacional, da Rede Globo, levou ao ar uma reportagem que
acusava os donos da Escola de Educacgédo Infantil Base de terem cometido
abuso sexual contra crian¢cas que la estudavam. No dia seguinte, todos os
jornais paulistanos (exceto o Diario Popular, hoje Diario de S. Paulo)
avocaram a condi¢cao de “juizes” e publicaram enormes reportagens com
acusacdes contra os donos da escola. A ira popular se ascendeu mais uma
vez, incentivadas pela midia. Contudo, anos depois a acusagéo revelou-se
improcedente. Isso ndo impediu, porém, que a reputagdo dos donos da
escola jamais se reerguesse novamente, tamanha foi a devastagéo de sua
imagem na sociedade. Existisse pena de morte no Brasil, talvez tivessem
aqueles educadores dela sido alvos antes de provarem a inocéncia, na
sociedade que defende que “bandido bom, é bandido morto.”

Enfim.
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Seja qual for a motivagdo que buscava legitimar o discurso do “direito penal
do inimigo”, em todas as épocas, a familiar em toda elas era o 6dio e a
suposta “politica preventiva” contra a violéncia ou mantenga da “ordem
publica.”
(Caldas)

Entretanto, ha doutrinadores que assemelham algumas Leis e sistematicas do
ordenamento penal atual no Brasil, como a pratica disfarcada do Direito Penal do
Inimigo. Diga-se disfarce, pois, as fundamenta¢des das Leis brasileiras né&o
permitiriam préatica tdo extremista, mas através de brechas legislativas, é possivel e
tém sido aplicadas atividades que compatibilizam o modelo indicado por Jakobs.

“No ambiente carcerario divisamos melhor o modo como o Estado
Brasileiro agasalha o método fascista e nazista de punir os ‘inimigos do
Estado’. Com uma ressalva: aqui no Brasil o discurso politico € de 44 que
vivemos num Estado Democrético de Direito. La na Italia (fascista) e na
Alemanha (nazista), ao menos o discurso era franco e totalitario. Aqui no
Brasil o discurso é camuflado: na Lei tem ‘dignidade humana’, ‘presungao
de inocéncia’, ‘respeito a integridade fisica do preso ou condenado’ etc. Na
pratica, temos tratamentos como torturas técnicas, alimentacao inadequada,
isolamentos, despojo de instrucdo académica e informacgBes sociais,
inexisténcia de politica de ressocializacdo eficaz etc. O que justifica a
pratica ser diferente da teoria, no Brasil? Nao ha outra resposta: é
exatamente a inculcagdo do Direito Penal do Inimigo, e dos provérbios
populares (bandido bom é bandido morto; direitos humanos para humanos
direitos, etc) na mente dos julgadores, das autoridades publicas, dos

agentes de seguranga publica etc.”
(CALDAS, 2012)

H& ainda a procedéncia de Decretos e Leis que autorizam a entrada do
sistema do Direito Penal do Inimigo no Brasil, pois conforme doutrinadores é o
primeiro passo dado para tal influencia ser adotada como sisteméatica principal no
Pais.

A Lei 10.792/2003, que alterou a Lei de Execucédo Penal é considerada como
atuante do sistema de Direito Penal do Inimigo devido ao Regime Disciplinar
Diferenciado, que institui o isolamento do preso em determinados casos, a fim de
disciplinar o comportamento dentro do carcere. O fato de o isolamento ser
determinado aos presos suspeitos de estarem ligados a organizagdes criminosas
gera a conformidade com a teoria de Jakobs.

"Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
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provisério, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao
da sancéo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

lll - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criancas, com
duracéo de duas horas;

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de
sol.

8 120 regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguran¢ca do estabelecimento penal ou da
sociedade.

§ 20 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizagfes
criminosas, quadrilha ou bando.”

(Lei 10.792/03)

Assim como o dispositivo do Cédigo Brasileiro de Aeronaves, através do
Decreto n° 5.144/04, que prevé a derrubada de aeronaves inimigas e suspeitas de
traficar drogas e entorpecentes, que por sua vez traz a antecipacdao da tutela
criminal e pena de morte para 0s passageiros da aeronave supostamente inimiga,

agindo assim, em conformidade com o Direito Penal do Inimigo.

“ Art. 2¢ Para fins deste Decreto, € considerada aeronave suspeita de
trafico de substancias entorpecentes e drogas afins aquela que se enquadre
em uma das seguintes situacdes:

| - adentrar o territério nacional, sem Plano de V6o aprovado, oriunda de
regibes reconhecidamente fontes de producédo ou distribuicdo de drogas
ilicitas; ou

Il - omitir aos 6rgdos de controle de trafego aéreo informagdes necessarias
a sua identificagédo, ou ndo cumprir determinagfes destes mesmos 6rgaos,
se estiver cumprindo rota presumivelmente utilizada para distribuicdo de
drogas ilicitas.

Art. 32 As aeronaves enquadradas no art. 22 estardo sujeitas as medidas
coercitivas de averiguacao, intervencéo e persuasao, de forma progressiva
e sempre que a medida anterior ndo obtiver éxito, executadas por
aeronaves de interceptacdo, com o objetivo de compelir a aeronave
suspeita a efetuar o pouso em aerédromo que lhe for indicado e ser
submetida a medidas de controle no solo pelas autoridades policiais
federais ou estaduais.
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§ 1¢ As medidas de averiguagdo visam a determinar ou a confirmar a
identidade de uma aeronave, ou, ainda, a vigiar o seu comportamento,
consistindo na aproximagdo ostensiva da aeronave de interceptagdo a
aeronave interceptada, com a finalidade de interroga-la, por intermédio de
comunicacao via radio ou sinais visuais, de acordo com as regras de trafego
aéreo, de conhecimento obrigatério dos aeronavegantes.

§ 22 As medidas de intervengdo seguem-se as medidas de averiguagdo e
consistem na determinacdo a aeronave interceptada para que modifique
sua rota com o objetivo de forcar o seu pouso em aerédromo que lhe for
determinado, para ser submetida a medidas de controle no solo.

8§ 3¢ As medidas de persuasao seguem-se as medidas de intervengdo e
consistem no disparo de tiros de aviso, com muni¢do tracante, pela
aeronave interceptadora, de maneira que possam ser observados pela
tripulacdo da aeronave interceptada, com o objetivo de persuadi-la a
obedecer as ordens transmitidas.

Art. 42 A aeronave suspeita de trafico de substéncias entorpecentes e
drogas afins que ndo atenda aos procedimentos coercitivos descritos no art.
3° sera classificada como aeronave hostil e estara sujeita a medida de
destruicéo.

Art. 52 A medida de destruicdo consiste no disparo de tiros, feitos pela
aeronave de interceptacdo, com a finalidade de provocar danos e impedir 0
prosseguimento do vdo da aeronave hostil e somente podera ser utilizada
como ultimo recurso e apds o cumprimento de todos os procedimentos que
previnam a perda de vidas inocentes, no ar ou em terra.

Art. 62 A medida de destruigcdo terd que obedecer as seguintes condi¢cdes:

| - emprego dos meios sob controle operacional do Comando de Defesa
Aeroespacial Brasileiro - COMDABRA,;

| - emprego dos meios sob controle operacional do Comando de Operacdes
Aeroespaciais do Comando da Aeronautica; (Redacdo dada
pelo Decreto n® 9.077, de 2017) (Vigéncia)

Il - registro em gravacdo das comunicacdes ou imagens da aplicagdo dos
procedimentos;

Il - execugéo por pilotos e controladores de Defesa Aérea qualificados,
segundo os padrdes estabelecidos pelo COMDABRA;

lll - execugdo por pilotos e controladores de defesa aérea qualificados
segundo os padrdes estabelecidos pelo Comando de Operagbes
Aeroespaciais do Comando da Aeronautica; (Redacdo dada
pelo Decreto n® 9.077, de 2017) (Vigéncia)

IV - execugéo sobre areas ndo densamente povoadas e relacionadas com
rotas presumivelmente utilizadas para o trafico de substancias
entorpecentes e drogas afins; e

V - autorizacdo do Presidente da Republica ou da autoridade por ele
delegada.”
(Decreto n° 5.144/04)
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Bem como ha a previsdo da prisdo preventiva, que deve ser decretada para
manter a ordem, sendo assim, resta a analise do magistrado para aferir o grau de
periculosidade do individuo e decidir se ele poderd responder o processo em
liberdade ou se sera decretada sua prisdo preventiva.

Mais uma vez a legislacéao brasileira trabalha de acordo com o Direito Penal
do Inimigo, convalidando a tese da aplicacdo de tutela criminal antecipada e
penalidade conforme o perigo apresentado pelo individuo a sociedade.

“Art. 311. Em qualquer fase da investigacéo policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da

acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. (Redacéo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de
outras medidas cautelares (art. 282, § 49). (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretacao
da prisédo preventiva: (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de

2011).

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto noinciso | do caputdo art. 64 do
Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo Penal;
(Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; (Redacéo
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencdo da medida.

[.]

Art. 316. O juiz poderd revogar a prisdo preventiva se, no correr do
processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem. (Redacao dada
pela Lei n°®5.349, de 3.11.1967)"

(Cddigo de Processo Penal)
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Como também a configuracdo do crime de Associacdo Criminosa, que é
considerada como a puni¢cdo de um ato preparatorio, pois ndo houve nenhum ato
criminoso ainda, mas a reunido dessas pessoas poderia resultar em algum crime.
Sendo assim, o Cddigo se adiantou e pune de maneira preventiva. Essa situacao
equivale a tese de Jakobs quando ele define que o agente deve ser penalizado pelo
perigo que ele apresenta, pelos atos que ele poderda cometer, ou seja, pela
antecipac¢ao da punic¢ao do inimigo.

“Associacdo Criminosa
Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim

especifico de cometer crimes: (Redacdo dada pela Lei n® 12.850, de
2013) (Vigéncia)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos. (Redacdo dada pela Lei n°
12.850, de 2013)  (Vigéncia)

Paragrafo Unico. A pena aumenta-se até a metade se a associacdo é
armada ou se houver a participagao de crianga ou adolescente.”
(Codigo Penal)

A Lei de ToOxicos por sua vez equipara-se ao Direito Penal do Inimigo pela
desproporcionalidade das penas previstas, além de prever a punicdo da pessoa
(traficante e usuério) e nao do ato (traficar/usar) em si praticado.

“Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar ser4d submetido as seguintes
penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacéo de servicos a comunidade;
Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica.

[.]

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm#art27
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm#art27
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Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacgéo de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracéo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

8§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga: Vide

ADI n°® 4.274)

Pena - detencgédo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderéo
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada—a-conversdo-em-penas
restritivas—de—direitos-desde que o0 agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizagao criminosa.

(Lei 11.343/06)

Hé& ainda a determinacéo de que o Juiz devera analisar a situacdo do sujeito e
sancionar uma penalidade conforme a pessoa e seu passado, inclusive existe a
possibilidade de suspensdo da pena para aqueles que o magistrado julgar
habilitado. Assim como Jakobs defende que, a penalizacdo sera aplicada ao

criminoso por quem ele é e ndo pelo crime imputado naquele momento.

“Fixacdo da pena

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovagao e
prevencéo do crime


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=4274&processo=4274
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=4274&processo=4274
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Congresso/RSF-05-2012.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Congresso/RSF-05-2012.htm
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[.]

Requisitos da suspenséo da pena

Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2
(dois) anos, podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde
gue: (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - 0 condenado nao seja reincidente em crime doloso; (Redacao dada
pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade
do agente, bem como o0s motivos e as circunstancias autorizem a
concesséo do beneficio;(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - Ndo seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44
deste Cddigo. (Redacado dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A condenacao anterior a pena de multa ndo impede a concessao
do beneficio.(Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 22 A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro
anos, podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado
seja maior de setenta anos de idade, ou razbes de saude justifiquem a
suspensao. (Redacdo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)”

(Codigo Penal)

Esses séo alguns dos exemplos da aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo
no Brasil, que mesmo sendo reprovado pelas condutas adotadas no sistema
juridico-penal, esta presente de maneira discreta e atuante.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art77
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art77
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art77
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art77
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art77
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art77
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art77%C2%A72
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CONCLUSAO

Advinda do Direito Aleméo, a teoria do Direito Penal do Inimigo vem
ganhando notoriedade no Brasil, isto por que o atual sistema juridico-penal adotado
traz como foco a Justica Restaurativa, impondo sobre toda a sociedade, a
ressocializacdo do criminoso, conjuntura que gera indignacdo e contradicdo pela
parte popular.

Temos como conceito do Direito Penal do Inimigo o oposto do dispositivo
pregado na Justica Restaurativa, pois o instituto se baseia justamente no tratamento
diferenciado daquele que cometeu o crime, essa abordagem se da na retirada de
alguns direitos e benesses do individuo, além da pena aplicada.

Aclamado pelo povo, que por sua vez, age com o0 medo e insatisfacdo sobre a
aplicabilidade da pena atual, o Direito Penal do Inimigo busca penalizar de maneira
brutal, para que de fato, ndo haja reincidéncia. Transferindo assim, o medo que a
populacao tem do crime, para o0 medo que o criminoso tem do sistema penal.

Considerando que os individuos que cometem crimes barbaros sao
considerados inimigos da sociedade, a teoria trouxe a tona uma realidade
diferenciada a ser aplicada sobre eles. Baseando-se do principio de que, se 0s
crimes cometidos por eles sao fora do comum (como por exemplo, o terrorismo), a
aplicacao da Lei sobre eles também devera ser incomum.

Significa dizer que, os inimigos da sociedade ndo séo dignos de receber o
mesmo tratamento que os demais, perdendo o direito aos remédios constitucionais e
garantias concedidas aos detentos. Sendo assim, 0 inimigo que apresenta maior
grau de periculosidade a sociedade, deixara de ter seus direitos como cidaddo e nao
podera aproveitar-se das regalias que o direito penal oferece para a remicao de seus
crimes.

O instituto referenciado visa punir o agente, ndo pelo fato criminoso ocorrido,
mas sim pelo seu grau de periculosidade social. Ou seja, a puni¢do nao é pelo que
ele fez, mas sim pela ameaca que ele é.

Dado o exposto, conclui-se que, a aplicagao do Direito Penal atual, apesar de
buscar a ressocializagdo do individuo que praticou crimes, ndo o tem feito de
maneira eficaz, o que ocasionou na descrenca social da justica brasileira, devido ao

namero de reincidéncia e majoracdo da criminalidade. Se o sistema adotado
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funcionasse, a populacéo néo teria tanto medo e talvez ndo buscasse uma justica
mais severa quanto ao individuo.

Ocorre que, o direito penal do inimigo, pode ser desumano e cruel, pois visa
punir o agente conforme o perigo que ele oferece, o povo acatou e aplaudiu a ideia,
pois querem combater fogo com fogo, afim de que ndo se sintam indefesos e de fato
vejam a justica punir o criminoso.

Diversos fatores podem ser indicados como pros e contras, inclusive ha quem
diga que esse caminho é um passo avancado para a autorizagdo de pena de morte
no Brasil, e que vai de encontro a tudo que o atual sistema penal defende.

Despersonalizar uma pessoa, por mais delinquente que ela seja, € um
caminho arriscado e uma responsabilidade sombria que o Estado pode ou nao
adotar, dando seguimento ao Instituto do Direito Penal do Inimigo.
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